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序説
史的考察
㈹啓蒙期以前
口啓蒙期
一九世紀における問題状況の展開とその帰結白
(1)カントとフォイニルバッハ
(2)ヘーゲル
緊急権理論の二潮流と現代の問題状況との連関一
四 展望一一むすびにかえて－
一序説
｢緊急は法をもたない」という法原則が，古来から存在し，刑法典の解釈
進退両難
か，個別
，史的素
この基本原則との関連に考慮を払いながら，の底流をなしている。
一義的にとらえるべきか，に陥った行為者の行為の法的性格について、
的情況に応じて解決すべきかの問題が包蔵するこ とも意識しながら
界状況は，いつの時代にも猫を試糸ながら究明しようと考える。けだし，限界状況は，
その当時のあらゆる時代背景の中から一つの説得力ある解決が， そ存在し，
のところを得てきたからである。史的考察から端緒をつかもうとする理由は
現代社会で生起するこの問題一次に在る。古い歴史を経て，いまもなお，
複雑化していることはいうまでもない－に，何か，学説史から得られるも
震
6４
のがひそむのではないかという予測である。 けだし問題の複雑化は，外見上
の対象の複雑化をもたらすことはあるが， その場に投げこまれた者の立場は
少なくとも極限状況において変ることはないからである。いうまでもなく，
②上の問題意識から，刑法における義務衝突の解決のためのものではあるｶﾐ，
（１）
当面，いわゆる緊急状態における刑法上の「緊急行;為」の視座から，本稿の
考察にあたることになる。
なお、緊急権の特性に関する考察は，もと，その多くの部分を法哲学の領
域に負っているといってよい。 法哲学が究明と論証を要する対象に深くかか
わりを有することからであろう。
(1)刑法上の義務衝突の法的性格については，これを法令による行為の範涛で論ず
る立場（例えば，団藤重光「刑法綱要総論」144頁）があり，また，緊急避難の
特別の場合（例えば，木村亀二「刑法総論｣275頁),あるいは，緊急避難にあたる
（例えば，平野竜一｢刑法総論Ｈ｣238頁）とする見解が，そして，刑法35条または
３７条のいずれかにあたりうる（大嶋_泰．刑法における義務の衝突（福岡大学３５
周年記念論文集（法学編）４４頁，荘子邦雄「刑法総論」317頁）とする主張があ
があり，また，
あるいは，緊急
して，刑法3５
る。なお，森下忠「義務衝突の法的構造」 法経学会雑誌32号， 阿部純二「刑法に
おける義務の衝突」法学22巻，２号・４号：２４巻１号参照。
(2)斉藤金作「緊急行為」刑事法講座１巻235頁以下，江家義男「刑法総論」９９頁
中野次雄「刑法総論講義」第二分冊55頁以下。以下， なお，小泉英一｢刑法総論」
(三訂版）９１頁参照。
史的考察
㈹啓蒙期以前
ローマ法は，広範に緊急権を認め，
(1)
た。もっとも，この緊急権概念を，苗
ていたからではなく，個盈の場合に，
（２）(8)
目すぎない。
生命法益を維持する権限を認容してい
基本原則として， ローマ法が明白に知っ
緊急権に関する規定が置かれていたに
ゲルマン法と教会法は，緊急は法を有しないという思考を，法格言に凝固
（４）させることになる。いわく「緊急は命令を有しない｣，「緊急は秩序またIま法
則をもたない｣，「緊急は命令を知らない｣，そして「緊急は鉄をも破る」とい
刑法における緊急行為論の史的展開過程（椿幸雄）開
伺
うのが，これである。そうして,ヤンカは，教会法は,緊急lま法をもたないと
（６）いう一般原且Ｉに由来すると説き，シュタムヲーもまた，緊急状態の中で行わ
（?）れた行為は許されるべきであるとする原且Ｉをその中に認めている。コーレル
によると，上の命題の基礎は次のようである。すなわち，人は人格権にもと
づいて自己保存の権能を付与されている。この権能は，
（８）
'よ例外法として存在し，正規の法に優位する，と。
通常の権利に対して
スコラ哲学は，この問題を,二方向から把握するに至った。第１は，「神学
⑨
大全｣の中で，トーマス・アクィナスが論ずる。すなわち，法lま神の命令にも
とずくものではあるが,神は勿論のこと,神の作品を完成させる人間の立法者
でさえ,命令の中に例外を認めることはできる，と。 第２の立場は,同じく，ト
マコス倫理学Ⅲ１にしたがって， 次の問題を提示－マス・アクィナスが二コ
したのである。すなわち，脅迫及び身体的苦痛にもとずいて行為をした者は，
⑩
自由な行為者として顧慮されるべきものかどうか，また，その者の行為lま盲
⑪由意思にもとずかないとしたならI笈，有責ではないのか，ということである。
トーマス・アクィナスは，「神学大全」の中で，鋭い考察をしながら，アリ
ストテレスの詳論に到達したのである。 すなわち，自由意思は威嚇によって
屯何ら影響を受けることばない。何故ならば，威嚇は動機ではないからであ
る。行為者は選択をしたのであり，威嚇にしたがうことも，また，反対に，
威嚇行為に反抗することもできたのである。したがって，決定の自由はこれ
⑫
を有していた，と。かくして，神の命令力:犯すべからざるものであり，例外
威嚇にもとずいて行為をした場合であっても，を認め得ないものである限り，
有責であるという結論になる。
「法は神の意志」であるとし，その法哲学の基本的性格をトーマス・アク
イナスの模範にしたがいながら，ケルゼンをして，ダンテの国家哲学はその
胸
詩人としての業績にくらべてめだたないといわしめた，そのダンテカ:詩的に
描写している一節にわたくしは深い興味をおぼえるのである。
｢もし被害者に何の夜しきところなく，全く暴力に強制せられた場合と
⑭
しても，それがため此諸の魂I主宥さるべきでない」と。
【茄
ところで，トーマス・アクィナスは，モーゼの「十戒」の考察から，宿命
すなわち,十戒は,神聖な秩序の教義に関的な見解に到達することになった。
するもので， 生命法益に関する現存する権利と利益(要求される限度において）
を保護すべしとする生命法益の保護に関する規定を包含するものではなく，
人を自らを神へと秩序づけることにおいて（２， 2qu､25,ａ、４．５．７)，隣人
１，２qu,100,ａ，５)。それ故，
二，人格権に関する緊急権も
つ，この禁令侵犯は，単なる
二とえ，人間が威嚇の下で行
と神とにかかわる規定の糸がふくまれている（２，２ｑ
十戒は，例外を受容することはできない。ために，人１
また，十戒に屈服しなければならない。すなわち，こ（
道徳違反ではなく，違法である。したがって，たとえ，
十戒を侵犯するこ とによって生命を救ったとしても違法である。 言戒
換
十為し，十戒；
するならば， 緊急権は人間が緊急権概念を知らなかったからではなく，
lま侵犯することのできないものと して評価したから，制限されたのである。
したがって，緊急権は， 十戒の中に述べられている神の命令に違反する方法
では行使することはできなかったのである。「十戒の諸規定については免除
⑪ｶﾐ可能である｣，「法が或る特殊な場合に欠陥を示すということ」がその根拠
だとするところにあらわれる。
そこで，ある場合，すなわち，窃盗の場合は，外観上の例外をなすことに
自己の生命を救うために緊急状態で窃取をしたる者は違法に行為をしなる。
た者ではないというのである。
蜘
礎づけ我二のである。すなわち，
ひとりトーマス・アクィナスの糸がこれを基
かような緊急窃盗の場合には，瞬間的に，所
その限度で，再び， 社会の本質が生命法益を支持すること持の分離が止朶，
になる。ために，
したる所為は，』
財物の奪取を前提とする窃盗概念は脱落する。 行為者のな
窃盗には当らないことになり， したがって，窃盗を禁ずる神
の命令に反して行為したものではないことになる， とした。
緊急権とりわけ緊急避難概念は，
右のように，いわゆる緊急（飢餓）
⑰
旧教会の道徳家によって，究極的には，
窃盗に制限されて論議が集中されていた
教会法典の中における緊急権理論は，のであった。そうして， また，進退き
わまっていたことも事実である。 しかも， その袋小路から抜け出すことしで
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この状況は，また， 当時の法律家にも， 大きな影響をきなかったのである。
中世都市法の中Iこの象， 若干の緊急避難概念を及ぼしていた。このことは，
酌量する規定を散見しうるに止まっていたという事実から明らかである。
近世に入り，シュパルヅェンベルクは，いわゆる飢餓窃盗をイタリア法か
⑬ら抽出した。パンベノレゲソシス法第192条（カロリナ法典の母法といわれる）
(furtumMagnum）が有實いわゆる多額窃盗が，それである。上の場合，
であるかどうかについては異論があったのであるが， シュバルツェソベルク
食物の窃盗が重大でない少額窃盗に関しては，I土，これを肯定し，ただ， 協
しからぱ，多額窃盗の場
しはいう。「カロリナ刑
議により判決をするべきこ とを認めたのであった。
合には緊急権は認められないのであろうか。 コーレルはいう。
パンベルゲンシス法を注目に値する方法事法典は異なっている。 ここでは，
リナ刑事法典は次に由来する。 飢餓緊急における少額の緊で修正した。カロ
急窃盗は，直ちに， 不可罰というのではない。 窃盗犯が多額窃盗であまた，
ろ場合には，直ちに，不可罰であるべきではなく，しかも，直ちに可罰的と
⑪
いうのでもない」とし，協議lこよって判決されるべきである，と。
同条は，次カロリナ刑事法典第166条が誕生する。かような経緯を経て，
の如き条文である。
｢真の飢餓緊急における窃盗 同様に，ある人が自己，妻または子供
な'こかの食物を盗むに至ったぱあぃの陥っている真の飢餓緊急に因り，
ときは，裁判官と判決この窃盗がとくに重大かつ明白であるにおいて，
この窃盗犯人が不可罰人はあらたに協議しなければならない。 ただし，
検察官は彼に対してそのためになされた訴追にと判決されたとしても，
⑪
つき責を負わなし､｡」
本条は，基本的には， 教会法が発展したもっとも， オゴオレクによると，
ものであって，それ故，解釈にあたって，一部は拡大して，
⑪
4,解釈がほどこされて運用をされたのであった。
また，一部は縮
正当防衛と緊急避難の個尭の場合について，ローマ法は，既に染たように，
普通法も，また，本質処理していたが，十分な概念規定を与えることなく，
6８
的には，この観点に止まっていた。しかし
りわけ，この場合を，刑罰減軽事由として，
ながら，緊急避難に関しては，と
その基礎づけを緩和することと
し，刑罰阻却事由としての効果を完全に失なわしめた限度で，きびしい後退
⑫
の姿勢を見せていることは注目に値する。この取扱いの変ｲﾋは，普通法が，
その形成過程において，その多くを，カロ
き，とくに，飢餓緊急における窃盗の承を
リナ刑事法典の規定に基礎を蘆
，緊急避難として取扱い，て取扱い，爾余の
ものであろう。し緊急状態を考慮におかなかったという立法傾向に由来する
かも，緊急窃盗は，少なくとも，不可罰ではなく，裁判所の裁量に委ね，
圏
交の具体的事案に応じて，不可罰性を認めるというに止まつﾌﾟﾋﾆ。
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口啓蒙期
緊急権の問題は，啓蒙期初期においても，相変らず，緊急窃盗の糸が論議
（１）
の対象とせられていたのであった。もっとも，この時期の当該問題の基礎づ
自然法理論が大なる役割を演じていることは無視できないものをもげには，
っている。
自然法にしたがうならば，法秩序は，それ自体が所与のものではなく，生
成したものである。法秩序は，原始状態のかわりに，人間の盗意的行為によ
この思考は，また，緊急権に関する学って制定されたものとふるのである。
原始状態のかわりに出現した法秩序説をも支配､するにいたった。すなわち，
の時代は各人がその者の権利と親し染うることを前提とする。 故に，二つの
法秩序は譲歩しなければな
のである。緊急の場合には，
権利が同時に併存することができない場合には，
らないのであって，自然状態に，再度，立ち帰る 場合には
かくして，法秩序は後退し，技術の支配にかわり，自然が支配をすることに
なる，とする。
しかし，上の思考は，基本的には誤謬をもち，結果的にも誇張にわたるも
②
のと考えられている。なぜなら'笈，法秩序は，欠くことのできるような附随
法秩序の外に置かれて人間存在は可能で的なものでは決してないのである。
はな<，また，あたかも，任意に，法規というカーテンを引き下して，自然
７０
状態を再び開き，その中で，人間性力:，ある程度，あからさまに裸のままで
あらわれる，ということはあり得ないのである。人間は社会的存在であり，
して存在し得ないからであると。社会は法なく
この時期の学説の史的展開における評価 主要Iまあとで触れることとして，
一瞥を与えることとする。学説に，
まず， 緊急窃盗仁の糸限定されていた問題意識が， プーヘンドルフにより，
一歩，大きく前進せしめられる。彼は，いわゆるカルネアデスの舟板の設例
（３）
に立戻り，緊急状態の行為は法規の外に置かれるという基本原HUを確立し
た。そうして，自己保存本能の権利の行使の合法性から，上の原則を基礎づ
（４）
けたのであつ】ﾉﾔﾆ。
⑤
ここでI土，あえて，フィブテの所論に傾聴しようとおもう。何故かならば，
自然法思考の明白な表現がふくまれるのを認めうるからである。そこには，
フィフテＩ
いう。彼Ｉ
いわゆる免除理論(Exemptionstheorie)を主張して次のようにフテは，
彼にとって，この主張は，一般的法概念の必然的帰結でもあった。な
ぜならば,フィプテは，法概念の全的客体は,自由な存在者の間の共同体であ
（６）
ると染たからである。そして，まﾌﾟtﾆいう。法理論の問題は，かくして，どの
多くの自由な存在者が共存するかにかかる。 方法が求められるようにして，
同時存在の可能性が前提とされるのである。 この可能性が欠
また，権利に関
のであるから，
如したならば，ならば，必然的に，可能性を規定する第一の問題も，ま
する問題も欠如することになる。もっとも，これは，明白な前提にしたがっ
た場合のことである。緊急避難にあたりうる場合には，右の可能性は屯ばや
存在し得ない。したがって， 他人の生命を自己の生命の保持のために犠牲に
供することができるという実定法は存在しないのである。 故に，これは違法
自己の犠牲において他人の生命を維持するという実定ではない。すなわち，
何故ならば，この権利につ法上の権利については争いのないところである。
いては，もはや問題がないからである。自然（Natur）は，両者が生きのび
そうして，その決定は，物理的な強さと盗
両者は，法規の下においては，存在するも
る権利を取り上げたからである。
意に帰する。それでも，やはり，
刑法における緊急行為論の史的展開過程（椿幸雄）７１
のとして，顧慮されねばならないから，「人は，緊急権を，あらゆる立法
（Rechtsgesetzgebung）の中で，全く免除された権利と糸なすことができ
（７）
る」と論結し，この問題は，全く法領域の外に放逐されるという論証をなし
（8）
たのであっﾌﾟﾋﾆ。
次のようにいフゥフナーゲルの意見も注目に値するよまた，う
うのである。
うにおもう。
すなわち真の緊急状態においては， 各個人が，彼自身の生命を，
維持することを許容されるとする第三者の生命または法益の犠牲において，
ならば，彼は，その者の親族の救助のためにも，また，第三者の生命または
法益を犠牲に供しうることになる。なぜかならば，自然状態は，かような状
（９）
態が前提とされており，共存Iま不可能であるから，と。
自然法学説からの緊急権に関する論述は， 既述のように，必ずしも満足す
事実そのような評価をうけていべきものではなかったといってよい。 また，
この時期までに凍結された状態でいた緊ると承てよかろう。しかしながら，
急権理論を，再び，本質的な問題， すなわち生命対生命の衝突の解決にまで
論理を押し進めることによって， 理論的に，溶解せしめるための原動力とな
決して，過小評価されるべきものではなか
私見によるならば，現代における問題状況
ったという点では，その功績は，
ったとおもわれる。のみならず，私一
の解決のための一つの重要な示唆が， 理論的な整序の過程の中でいつの茨に
力､背後に押しやられながらも， そこに，潜むように思うのである。
そこで，上の理論
(1)Ｈ,OttqPflic
的・観念的な整序過程を次に考察しなければならない。
Pflichtenlmllisionund Rechtswidrigkeitsurteil，２．Ａｕf1.,ｓ． 57.
(2)Kohler,NotkenntkeinGebot，Ｓ１４ｆｆ
(3)Vgl.Ｅ,Schmidt,EinfUhrungindieGeschichtederdeutschenStrafrecht‐
pflege,２.AufL,Ｓ146．カルネアデスにより考えられ，キケロの｢義務論｣の中
で提起され伝えられた問題（Cicero,Deofficiism23)。「板は一枚，難破者は二
人,二人とも賢者である場合いずれの者が自分を救うために,それを掴むべきか。
あるいはそれとも，一方が他の者にゆずるべきか」（訳文は，角南一郎教授「キ
ケロー・義務について」196頁による)。
(4)VgLRabe,DieEntwicklungdesNotstandesvonderAufkliirungszeitbis
zumReichsstrafgesetzbuch（1930),Ｓ１６．
fU２
(5)
(6)
(7)
(8)
Fichte，GrundlagendesNaturrechtes，Ⅲ，Ｓ， 253f、
Fichte,ａａ，０．，Einleitung，Ⅱ，４．
Fichte,ａ.ａ，０．，§19.
VgLJanka，DerstrafrechtlicheNotstand（1878)，Ｓ､８５ff．；Stammler，
DarstellungderstrafrechtlichenBedeutungdesNotstandes(1878)， a36ff．
(9)HufnageLStrafgesetZbuch,１．s､２２７．
白 一九世紀における問題状況の展開とその帰結
（１）カントとフォイエルバッハ
カントの立場はよく知られている。カントは，法には二つあるという。衡
平（Aequitas）と緊急権（Insnecessitatis）であり，前者は，強制をともな
わぬ法を，後者は，法を伴なわぬ強制を承認する，とし，かような二義を有
するところが，裁判官による決定を困難にする事情となる，と論じて，端的
（１）に，生命対生命の衝突の場合を問題解明の視,点に据え，カルネアデスの舟板
から出発して次のように論ずる。
中で漂流している者が，自己の４
いわく,難船に際して,他の者と同じ危難の
自己の生命を救うために，他人が身を支えている舟
板からその者を押しのけた場合，死刑に処するという刑法典は与えられてい
②
ないと。なぜならI誼，法規によって威嚇された刑罰は，生命の損失よりは大
ではあり得ないからである。 いまだ確実でないところの悪によるすなわち，
威嚇一判決によりもたらされる死一は，確実である悪に対する恐怖一
ここでは溺死一に勝ることばないという のである。かように，カントは，
緊急状態におかれる人間の主観的な状態から，その行為の不可罰性を証明し
（8）たのであった。カントにしたがうと，緊急避難行為しま違法である。そうして，
不法（違法）であるところのものを合法（適法）たらしめる緊急は存在しな
（４）
いのであるから，自己保存の目的でなされた侵害行為lま，罪とならぬ(incu．
lpabile）とされるべきではなく，不可罰（unstrafbar）とされるべきだとい
⑤
うのである。なお，さらに,カントは,この主観的な不可罰性は，奇妙な混同
（６）
によって客観的な不可罰性（合法性）と承なされている，ともいっている。
刑法における緊急行為論の史的展開過程（椿幸雄）７３
カントは，カント自身のいわゆ
になる。というのは，カントに
上の鋭い問題解明にもかかわらず，だが，
る刑法原理の厳格性からは離れていつたこ と
犯罪を犯したが故に－他に目的を達するものではなくし刑罰は，よると，
て－， 犯罪人に対して科されるのであるから， －－刑罰は，犯人に対して
の無上命令，絶対的公準であって，何らの証明を必要とするものではない
（７）
－，それ自体，矛盾することになるのである。プピから,カントは,緊急避難
刑法典による威嚇の不可能性という視座から演鐸せざる行為の不可罰性を，
カントは，緊急権の標語として，
nhabetlegem）を掲げ，「不法
を得なかったのではないかとおもわれる。
｢緊急の際には法律なし」（necessitasno
合法たらしめるという緊急はあり得ない」 という文であるところのものを，
上のことを窺知しうるようにおもうのである。言をあげているところから，
カントは，しかし，残念な７残念ながら， この点で解明されるべき基本問題を， 潜り
抜けてしまったのであった。何故ならば，緊急状態において犯された侵害
（８）
が，合法か違法か力:，まさに，ここでの問題であったからである。
生命と生命が衝突する場合の柔を考察の対象にしたのではあるカントは，
が，その基１ 存在の総体が人格の制限的権利と衝突する場合，礎づけは，
には，また，侵害に‘
さら
異なった法領域にも向けられる危険が，侵害によって， 法規に
りも大である緊急状態のあらゆる場合によって個念の侵害を威嚇する刑罰よ
したがって，カントは，生命と財産権と
司一の観点の下で，その不可罰性を設定
屯適用されねばならないのである。
が衝突する場合にも，同様に，上と同一の観点の下で，
したと染てよい。ただ，「主観的に裁判所においてどのように判決が下され
（９）
るであろうかというようlこ理解されるべきものたること，明白である」とし
⑩
てし､るところから，固有の緊急権を否認したのであった。
フォイエルバッハは，さらに進んで，このカントの理論的根拠を矛盾に陥
⑪
いることなしに，自己のものとしたといってよい。その基礎づけIま，彼のい
⑫
わゆる威嚇説（心理強制説）と全く一致するものをもつ。この学説にしたｶミ
うと'法規は，法規より生ずる害悪が，犯罪によって得られる快楽よりも大
であるように，刑罰によって威嚇しなければならない。法規により刑罰をも
７４
って威嚇されていたならば，その行為は，行為者に，可罰的なものとして帰
⑬
責しうる，とする。カソトカョ，刑罰威嚇の不可能性の中に，不可罰性の根拠
を求めたのに対し，フォイエル,；
⑭
力とを同一視しﾌﾟﾋﾆのである。そう
刑法典による非規定性と責任無能オイエルバッハは，
して，上の根拠から，緊急避難の本質の問
題を責任の領域に移行せしめたことになる。 フォイニルバッハはいう。緊急
状態の中で苦悩する行為が，自己を救う唯一の手段としてなされた場合には，
刑法典の有効性の可衞旨は取り消されるとし， 緊急状態が，行為者をして，責
任無能力たらしめ，このことが，不可罰性の基礎をなす，と。もっとも，現
一般にとられている責任能力に関する理解と大きく隔り在， をもつことはい
うまでもないであろう。
次の二点は認容することはできるであろう。なるほど， 事態に応じて，生
命の危険に直面している者は，誰でも，直ちに，恐怖と驚樗仁陥いるであろ
うという事実が第一点である。第二に，右の場に置かれた者は，責任無能力
と境界を接する状態または全く責任無能力の状態に陥いる場合一例えば，
きわめて神経質な婦人のような例一屯ありうる。ただ，この場合，緊急の
場に置かれた者を責任無能力状態に陥し入れる要因は場に置かれての困窮そ
のものではなくして， 緊急状態と結合した瞬間的な他の何かであるようにお
屯われ，したがって，責任無能力状態に陥いるということは，緊急状態にと
㈲
って本質的であるという主張にlま，若干の疑念が留保せられる。結論的には，
第一，まず，
第二に，ま７
責任無能力は緊急避難にとっての必然的・付随的要素ではない。
に，また，おそらく，緊急避難の多くの場合であっても，健全かつ倫理
にかなった素質を具有している者は，自由意思にもとづいて決定することの
できる情況に関する判断能力を有していると染てよい。そうして，また，右
の者が，緊急状態において，切迫した危険防止のために，悪（ubel）に訴え
ようとするならぱ，その者は，現実には，不法を意欲しようとしたといえる
００
であろう。まﾌﾟﾋﾆ，同時代に，マルティンー責任阻却に不可罰性の根拠を求
理性の働らきの欠如を理由とする－が， 精神の働らきは，緊急状態に
く’ために有責ではないとす
め，
置かれると損われ，人間は物理的に自由ではなく，
刑法における緊急行為論の史的展開過程（椿 幸雄）７５
⑰
ろ所説にも，上と同様な批判が妥当する。結局，法規は，事F情によって，例
緊急状態の存続を要求するという場合を認めえば，軍人や船員等について，
ざるを得ないものとおもわれる。
(2)ヘーゲル
緊急権理論の発展に関して大きな影響を与えたのはへ－ゲルであった。 ｳﾞー
－ゲルは，生命が危険に瀕した際，他人の財産権を侵害することによって自
胸己を救助しうる者に，緊急権を認容するという立場を主張している。
ヘーゲルは，自然状 自由に関する古くからの伝説を態と自然状態における
いわゆる自然状態は自由な
自由なる精神は，個人では
染ごとに打破したのであった。ヘーゲルはいう。
る精神の定在（Dasein）と矛盾する。すなわち， Iま，個人で
民族は，形成
「法の哲学」
自然状態の上にそびえ立つのである。なく全体の精神として，
されねばならず，かくして，人間的存在が発生する，という。
第187節で，次のように表現されている。いわく，
｢一方には自然状態をもって無垢とし， 未開の民族をもって素朴な礼節を
有するものとの見方が存在し， そして，他方においては，もろもろの欲望，
特有の生活の享楽および安逸などをして絶対的目的とする見解がその満足，
ある。し
合は，前ラ
教養が何か外面的にすぎず堕落に属するものと糸なされる場しかし，
者に，
される場合は，
享楽・安逸の目的のための単なる手段と朶なまた，教養が，
場合は，後者に関連する。右のいずれの見解とも，精神の本性と理性
の目的に関する無知を示す。精神は，自ら自己自身で分裂をし，もろもろの
自然的欲望とその外的必然性の連関の中で，自らに制限と有限性を与え，そ坂
この制限を克服し，こ
よってのみ，現実在
これらの内部へ自らを貫徹することによって，して，
の制限において，自己の客観的定在を獲得することに ，
⑬
(Whldichkeit）に達する」と。
法律状態から自然状態への逃避については， 問題がない。すなわち，人間
人間精神の絶対的契機であっ'よ法律状態に留まるのである。また，権利は，
て，それ自体， 取り去ることはできないものである。 そうして，緊急権に関
7６
する条項が表現形態をとっている場合には， ｢緊急は法規を有しない」とい
急は，人間をして，法規状態うことは，いわれ得ないのであるから，緊
(Gesetzeszustand)から歩糸ださしめるということばない。緊急状態Iこよっ
通常の法規とは異なった他の権利が生ずるということになる。 すなわち，
，法規を
て，
妥当する法規を有するものではなく，それ自体，緊急は，普遍的に，妥当する法ｊ
有しているのである。かように
ることになり，ヘーゲル学説は，
伽
ったのである。
ヘーゲル自身は，さらに詳論
緊急権理論に著しい進歩が屯たらされして，
新しい緊急避難論の論証の段階へ入ってい
して次のようにいう。いわく，生命は，あら
ゆる生活法益の総体であり，個点の生活法益よりも，はるかに高度なものと
して，無限に存立する。なぜならば， あらゆる生活利益は生命のために存し，
人間生命は，かような前提の下においての糸，その存在の資格を付与せられ
る。有限なるものは無限なるものに，偶然的なるものは本質的なるものに譲
歩するのである，と。ヘーゲルは，この点を，「法の哲学」第127節で次のよ
うに説いている。いわく，
その単一なる総体性において総括｢自然的意志のもろもろの利益関心が，
されて特殊性をなしたるものが， 生命としての人格的定在である。 生命が，
究極の危殆に瀕して， そして他の者の法的所有と衝突する場合， 緊急避難権
（衡平としてではなく法として）を主張しなければならない。なぜならば，
一方で，定在の無限の段損，したがって，全的な法喪失が生ずるのに反して，
他方，これを認容するならば，
の染が生ずるに止まり，この１
自由の個交の制限されたる定在の単なる侵害
この後者の場合は， 法そのものが認められると同時
に，所有を侵害された者も単にかかる所有の承の侵害にすぎず，権利能力は
伽
認められるからである」と。かように論じて，ヘーゲノレは，優越利益の保護
⑫
をI望適法として特徴づけたのである。
(3)いわゆる価値学説とその帰結
ヘーゲルの功績は，私見によるならば， 緊急権理論の考察に価値観念を
刑法における緊急行為論の史的展開過程（椿 幸雄）７７
導入したことに帰せしめうると考える。その説くところ，無限の価値として
飼
の生命Iま，爾余の法益に対して無条件に優位Pする，としたからである。すな
文化世界は価値の世界であり，わち， 法秩序は，可能な限り，価値の最大総
計が維持されるように努めなければならない， とする。もっとも，ヘーゲル
の価値学説の唱道の内容は，必ずしも完全なものではなかった点にも注意す
、』
る必要がある。生存矛Ｉ益に関する闘争の過程で，要するに，一つの区別がな
されるべきであった。 それは，一般的に，ある利益が他の利益よりもさらに
●の
後者すなわちより価値の低い利益は，前者すなわちよ高度であったならば，
■
り価値の高い利益に譲歩しなければならないという原則の提j示であった。 ご～
一ゲルは，明示によってここまで徹底した例証を示すことはなかった。ここ
㈲
まで，到達すると，価値学説Iま，さらに，価値ある一幅の絵画|土，一枚の窓
ガラスの損壊により， また，全都市は， 一軒の家屋の破壊により 救われう
という物対物の衝突に関する解決につし､ての一般原則を打ち立てるとこる，
ろまでいくのである。 ヘーゲルによって完全に欠落せしめられこのように，
(Venn6gensnotstand） が，再度，問題視されるた財産権に対する緊急避難
ことになる。の糸ならず， 画期的な進歩の原動力となった緊急権に関する価
値学説は，上のほか，生命と生命との等置の問題解決にも触れるところがな
㈱かつた。この点で，ヘーゲ'し｛よ，前述のフィフテの思考よりも，－面で，退
歩を示したともいえないことばない。 ともあれ， ヘーゲルによるならば， あ
る者の生命あるいは生命の完全件が， 他の者の生命あるいは生命の完全件と
勧
対当事者を見殺しに-することになる。闘争状態にある場合には， その者は，
自己個有の生命の維持のために，しかし，かような場合， 他人の生命をおと
すことを正当化することを許されるべきではないのであろうか。
立戻らねばならないのである。 自然法学者，ここで，われわれは，また，
否:，古人が，
仁である。
正当にも考察した教室設例すなわちカルネアデスの舟板の問題
ヘーゲル理論の示唆から， 単純な考察に終始すしかし，私見は，
この設例の場合， 次の二点は明白に区別されるべきでるわけにはいかない。
はないかと考えるからである。 第一は， 舟板にしが承つく両者は， そのまま
7８
では，時間の経過と共に，特段の事情なき限り，沈没して生命をおとすとい
うこと，そして第二に，上の場合，一方が，他方を突落したときは，少なく
一方は他方の犠牲において生命を維持することができるという事実でとも，
ある。 この場合，すなわち，後者においては，緊急権は，最も，僅かしか見
い出し得ないのではないかとおもわれる。 なぜならば，両者が，究極的には，
沈没し，溺死をしてしまうのに，最終結果は，－人の人間の生命が維持され
るというのであり，そして，この結果が，最も理性的な唯一の結果であるこ
とは争いようがないからである。次に，考察されるべきは，ザイルで結びつ
(仮にＡとしよう）と同．Ｂが，登華中，難所で，Ｂが転落けられた登山者（仮に」
したという事例である。 ＡはＢを引き上げることはできない， もし，強いて
このような行為にでると，Ａ自身も，また，
㈱
るという事態を想定してら;Lよう。本場合は，
墜落し，両者の生命がおとされ
ＡかＢかではなく，Ａ自身は，
ザイルを切断する手段によってのみ生命を救助されう るのであり，これが唯
，必然的に，Ａ・Ｂ両－のとりうる途である。この手段をとる，
者の生命は喪われることになろう。
論述を進める上において，上の設例かｌ
題を抽象化してふよう。問題となるのは，
る状態が現存し，他方（Ｙとする）にか，
この手段をとることなければ，
上の設例から， 一応，目を転ずることにし，問
一方(仮にＸとする)に救助されう
にかような状態がないときに， その救助
されうる状態を自己の手中におさめるとい う場合こそが考慮されるべきもの
と考えるからである。すなわち， 維持された自然の経過にしたがうならば，
生存をするであろうＸの生命がおとされ， Ｙが自己の生命を救助される機会
Ｔｕ「我が汝か」）。他に,想定しを得ることが考察に値する(Ａｕｔｅｇｏａｕｔ
うる問題も念頭に置かれているが，
問題を単純化して糸ておく。
史的考察に主眼を置く本稿においては，
二つの解決方法が考え得るであろう。 第一は，緊急行為をなす者を相手方
との法益の同価値性ということを理由として，緊急権が収縮すると規定する
か，あるいは，第二に，両者に緊急権を認容するかである。この場合は，両
者の緊急権が併存し，かつ，矛盾することになる。
刑法における緊急行為論の史的展開過程（椿幸雄）７９
偶然の生活法益なかんずく財産権第一の方法には疑問がある。なるほ，
の衝突に際して，両者が同価値の場合，
なるほど，
両者の法益担持者に消極的な態度を
命ずることは可能である。 また,かような生活法益においては,法が， 価値尺
衝突を外見的なものとして解決し度によって決定を与えていない場合には，
いずれも緊急権を有しないものとし，てもよい。すなわち，両者は， 各人は，
自己の財産が喪失するかどうかの顧慮なく， 他人の財産権を侵害しないよう
しかし，当面，問題となっていに命ずることも，また可能であるであろう。
る生命対生命の衝突の場合は，全く，異なることになる。法は，緊急権を認
めなければならない。なぜならば，各人は，緊急権の行使によって，自己の
生命を守る権利を有するからである。
第二の立場に到達することになる。 法領域においては，二つのかくして，
力は一点で衝突する。そして，問題の場合， 各人が他人に対して行為をする
ことができるという基本原則が妥当する。 ただ，かような場合，法は，衝突
法は事実に忍従しなの解決に対しての手段を明示していないのであるから，
自然秩序の中で生起する
自然秩序なしで存立しな
ければならない場合があるのではないかと考える。
⑬
いわゆる「事件」力§決定するのである。法秩序Iま，
自然秩序の助力によって活動せねばならない場合があり得るい。法秩序は，
し，また，そ（ 多様に適応をしなければならないのである。その特異性に， 当面，
両者が， 緊急権にもとずいて行為をなした場問題としている設例において，両：
合，法秩序が，被覆し得ない領域ｊ
このように考えを進めてゆくと，
被覆し得ない領域が想定しうるのである。
価値学説が見事に構築した解決基準から
価値学説登場前の自然法学その説明が困難とされた事態について，もれて，
説なかんずくプーヘンドルフの見解一強さと盗意に委ねたと ころに批判が
実体を確実に把握する一面をも有していたこ集中したのではあるが－は，
とは否めないようにふえる。」
による価値学説は，ある意味．
糸える。反対に，独自の弁証法に基礎を置いたヘーゲル
ある意味で，思弁的なるが故に，一見，網羅的に問題を
解決しえたかに糸えたという点も否定し得ないであろう。 しかし，また，思
弁的なるが故に，反面，赤裸な人間性に直面して，非力な側面を露呈するで
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あろうことも糸やすい－面も有していたのであった。
(1)Jansen,PflichtenkollisioneninStrafrechｔ（1930)，Ｓ､１５.vgLOgorek,Die
BegrenzungderNotwehrunddesNotstandes，Ｓ６．
(2)Ｋant，MetaphysikderSitten，Ｓ343；MetBphysischeAnfangsgriindeder
Rechtslehre,ＥｉｎＬＸＶＩｆｆ
(3)Chmielewski,GrundderStraflosigkeitderNotstandshandlung,Ｓ､１LvgL
Baumgarten，NotstandundNbtwehr,S18f．
(4)VgLOtto,ＰflichtenkollisionundRechtswidrigkeitsurteil,２.Ａｕf1.,ｓ､６０．
(5)Chmielewski,a・ａ､０，ｓ12.もっとも，この解釈については争いがある。ヤソ
力は責任阻却事由と染なした（Janka,DezstrafrechtlicheNotstand,Ｓ87)ので
ある。わが森下忠教授は，本文におけると同じように，カソトのいわゆる主観的
不可罰性（subjektiveStraflosigkeit）は，今日の一身的刑罰阻却事由にあたる
と解される（前掲。８７頁)。
(6)この点について，VgLJansen,ａ・ａ､０，ｓ１５．
(7)この点については，小泉英一「刑法総論」（三訂版）１１頁参照。
⑧VgLLevita,RechtderNbtwehr(1856),Ｓ7．
(9)Ｋant,MetaphysikderSitten,Ｓ343.
⑩VgLChmielewski,ａ・ａ､０，ｓ､１３．
⑪Neucke,KantunddiepsychologischeZwangstheorieFeuerbach,Ｓ,３９ｆ
前掲12頁参照。心理強制説の批⑫なお心理強制説の内容については，小泉英一。
phiedesRechts，§99.ZSatz．判につき，ＶｇＬHegel，Gr1mdlmienderphnoso
⑬Feuerbach,LehrbuchdespeinLRechts，§91.
⑭VgLQuistorp,Grunds嵐tzedespeinl,Rechts，§374B、
⑬VgLStammler,DarstellungderstrafrechtlichenBedeutungdesNotstandes
(1878),Ｓ､４３⑬
⑰
⑬
この批判については，Chmielewski,ａ・ａ､０，s・l4f.を参照した。
Martin,Strafrecht（1821)，§４０．
Hegel，GrundlinienderPhilosophie desRechts,ＨｅwnY1Rp巳口ebenvonGbLa．
sson,２.AufL，§127,ｓ､108.本文中の引用は，上記ラツソン２版に拠る。なお，
速水敬二・岡田隆平訳｢ヘーゲル･法の哲学・要綱｣(昭６，いわゆるガンス版)，
高峯一愚訳「法の哲学一自然法と国家学一」（上)(下） (昭28, ガソス版による)。
して，新しくは，藤野渉・赤沢正敏共訳 ｢法の哲学」・世界の名著（35）昭4２世そ
ｿ版（ホプマイスター版，但し，追加はラツソ 参照させていだによったもの）を
いた。感謝申し上げる。VgLJanka,DerstrafrechtlicheNotstand,Ｓ､１５;Otto，
刑法における緊急行為論の史的展開過程（椿幸雄）８１
a．ａ'０．，s、６３．
⑲Hegel,ａ｡ａ0.,s､157(§187)．
③例えば：K6stlin,SystemdesdeutschenStrafrechts，§37,ｓ１１２．
②ＨｅｇｅＬａａ､0.,ｓ､１０８（§127)．
⑫VgLBockelmann,HegelsNotstandslehre,Ｓ,21f;K5stlin,a・ａ､0.,ｓ.１１２．
⑬Ｖ91.Chmielewski,ａ.ａ０，s､２８．
御VgLKohler,ａ・ａ,0.,ｓ､１８f，
､ヨBockelmann,ａａ､0.,ｓ､４８．
岡Bockelm3nn,ａａ,0.,ｓ.５０.ポッケルマソはいう。「おそらくかような問題
Iま，ヘーゲルにとっては存在しなかったのであろう。なぜならば，多分，ヘーゲ
ル学説の見地からは，二つの法が完全に同価値ということは考えられなかったか
ら」と。
鋤Janka,ａａ
燭Ｅ・シュミッ
Ｓｐ､559--570)。
⑬VgLKohleZ
０．，ｓ１４１．
卜が提出した問題を単純化したのである (E、Schmidt,SJZ,1949
Kohler,ａ・ａ ０．，ｓ２３．
緊急権理論の二潮流と現代の問題状況との連関
前絞の史的素描の中から，緊急権理論は，二つの方向に軌跡を描き，また，
事実，
ち，；
大きな潮流として発展してきたというこ とが明らかになった。すなわ
ヘーゲルにいたって確立されたいわゆる価値学説に基礎を置く第一は，
動向であり，り，第二は，主として，自然法学説に基礎を有する解決しうる衝突
に向けられた自然秩序内部における「力」に着目し，その視座から解決の糸
口を求めようとする発展傾向であった。
いうまでもなく，第一の方向は，法的論理の原則にしたがい，そして，第
二は，自然の出来事という「事件」に着目する。両場合とも，もとより別異
の指導原理に関係し，本質的な区別が示される。すなわち，前者の緊急権は，
いわば，排他的緊急権である。故に，価値ある法益のため，より劣位の価値
をもった法益が犠牲に供されるべき場合には， 後者すなわち劣位の法益の担
持の当該行為に対して，相手持者は， これに忍従しなければならず， 価値維 該行為に対して，
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方は抵抗をしてはならないことになる。 他方，第二の解決方法においては，
正当防衛権を有することになる。 何故ならば，侵害行為の向けられた者は，
当該侵害は，法に違反する７法に違反するからである。そうすると， 両者のいずれが生命を
かつて，ルーデンは，
他人の生命を犠牲に供
この措置に平隠に服す
さらに，現代にいたり，
維持することになるかが問題になる。 この点につき，
｢自己の生命を維持する唯一の手段である場合には，
する権利を，誰でもが有している」とし，相手方は，
（１）
ることを拘束されない，と論じたのであった。また，
私が分析した例とは異なるのではあるが， Ａ，Ｂ両者が舟板カウフマソが】
に到達しようとして相互に争う場合を想定して， 責任阻却はあり得ようとも，
一方が他方を攻撃することは，違法であり， 相手方は正当防衛権を有すると
し，そうして，両者に正当防衛権を認めると，正当防衛に対する正当防衛は
存在しないから数回の奪取行為の過程で，同一の行為が違法であると共に運
②
法でないという評価をうける，とする才旨摘は興味をひくのである。
私は， この史的展開過程の二潮流にひそむ基本原理の中に， いま問題意識
刑法上の義務して念願にある刑法上の緊急行為 (緊急権） －とりわけ，刑法上の
い染じくも指し示されている
と
衝突論一の本質の解明に関する鍵の所在が，
ように考えるのである。
現代の問題状況の考察に入ることになるが， まず，学説の情況は，さて，
一現代にいたるまでをふくめて－義務矛盾としての義務衝突の問題性を，
明確に認識していたわけではないという必ずしも，
があろう。
ことを確認しておく必要
いわゆる解釈上の義務衝突の場の糸が考察の素材とされ，ただ，
これをめぐって議論がなされていたに止まるといえるのではなかろうか。 命
題が，集約化された上， その単一構造に固定された形態， すなわち，有責で
ない者の生命を同時におとすという行為によって， 自己の生命を救うという
場合_これとならんでいわゆる超法規的緊急避難の原則の形成一に， 解
明が局限されてきたきらいがないわけではない。 ために，事実に則した問題
分折が背後に追いやられたという傾向を帯びたようにもみえる。
衝突する法益の同等性または同価値性の考慮は，その際，もとより， 常に，
刑法における緊急行為論の史的展開過程（椿幸雄）８３
理論構成の基礎にあったことを否定するものではない。 そうして，劣位の法
既に糸たように，刑
（８）
一応の解決をｸ;〈たと
益よりも優位の高度の法益を維持する行為の適法性は，
法学・法哲学の両領域から，いわゆる価値学説により， 解決を糸た
いえるであろう。これに反して，上の問題’情況の下では，同等法益の衝突に
おける秤量決定についても，また， 個別化されることなくあらわれねばなら
ないという宿命をもたざるを得なかった。 そこでは，他人の生命の犠牲にお
いて自己の生命を救う緊急避難行為の不可罰性に関する考察が， 大なる領域
を占め，論述の展開があった。そうではあるが，その不可罰性の理論的基礎
について，なお，基本的合意があるわけではない。
現在，次の三説が，同一の位置で並立する。すなわち，
（１）行為は違法ではない。
（２）行為者の責任が阻却される。
（３）行為者に刑罰阻却事由を認める。
限界事例を統一的に解決しうるか否かにかかる。問題は，これら各説が，
上述のところで指摘した諸点一とくに ｢我か汝か」の場合一を解もし，
個別的考察へとおもむかざるを得ないことになりは決し得るのでなければ，
しまいか。次いで，こ（この点の論証に入ることにしよう。
（１）「行為は違法ではない」とする見解は，二変形をもつ。第一は，シュ
（４）タムラーのｶﾛく他人の権利を侵害する主観的権利を，行為者に認める立場と，
後者は，行為が，何ら，法的な無価値判断と結びつかないとする見解である。
⑤
ビソディソグの基礎づけに負う。
論証の出発点においては一致するものをもってもっとも，この両見解は，
けだし客観的評価は緊急状態にお↓ ､ては可能ではなく， したがって，いる。
この学説行為に対する個念の無価値判断を差控えるからである。法秩序は，
実際に存在するという事態を考慮す立法者が是認する緊急避難行為が，l土，
るという限度においては，傾聴すべきものをもっている。しかし，同時に，
同一の評価を導かねばならないものかどうかについてのいかなる場合にも，
未解答のまま残されるという難点を抱えている。 とくに，問題は，問題は，
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触れたように，現実の板
少なくとも，その所持の
既に指摘した舟板の修正した設例に生ずる。 そこで触れたように，
の所持は生命救助に重要な機会の可能性を与える。
る権限を与えることに等奪取を認容することは， 他人の生命を自由に処理す
常に,いかなる場
Lが，上と同様な
生命法益という点で,両者が同価値であるとしても，しい･
合も， 一般的平均人が，認めるべきではないようにもおもえる。
事態に置かれて， 他の行為を期待することができないであろうという場合に
おいての承，法秩序は，いわゆる舟板の奪取を承認すると考えるほかはない。
⑥
ために，あらゆる場合が，違法性阻去ﾛであるとはいえないことになろう。
（７）
（２）「行為者の責任が阻却される」という見解Iま，どうであろうか。なる
ほど，上の舟板の場合， 行為者の責任阻却の理論構成はきわめて容易である。
同時に， 有責でない者を死に致らしめることによって， 親権に服すしかし，
る子を， 若干の疑念がその子の親権者が救助したという場合を考慮すると，
誘起する。の染ならず，ここで， 先に挙げた登山者の例においては， 両者
(自己すなわちＸをふくめて） の生命を救う可能性は，Ｘには存しない。Ｘ
，Ｘの生命を維持する唯一の機会である。法がザイルを切断する手段の承が，
その生命を犠牲にする義務を要請することはできない。 一般的平lま，Ｘに，
均人は，’
し，法も１
Ｘと同様な立場に立ったならば，自己の生命を救うであろう
これを許容する。しかの糸ならず，ここでは，Ｘの生命の犠
lま，もし，
また，
Ｘの行為は有責でも違法でもないこ牲を論ずることは意味がないのである。
とになる。
（８）
立場は，どうであろう力､。個人の生｢行為者に刑罰阻却事由を認める」(3)
命が危険にさらされた場合，法が， いかなる要求をするかは不確定である。
上のように解することの妥当でないことは， 既に老察しいかなる場合にも，
たところから明白である。
(1)Ｌ’
(2)Ａ、
Luden,TatbestanddesVerbrechens（1840),Ｓ、５１１．
Kaufmam，RechtsfreierRamnundeigenverantwortlicheEntscheidung，
FestschriftfUrMaurach（1972),S327f．
(3)現代国家においては－勿論，わが国においてではあるが－階級対立が激化
刑法における緊急行為論の史的展開過程（椿 幸雄）８５
価値観が分裂した。 福祉(行政)国家への指向のため， 行政機構の複雑化およし，
ぴ行政機能の肥大化がもたらされた。 法規制の錯綜等が必然的にもたらされる現
代においては，必ずしも， この原則が妥当しない場合のありうることを念頭にお
いて，本文のように理解しておきたい。 この詳論は別の機会に試承たい゜
(4) Stf…ler,Darstellungderstrafrechtlichen BedeutungdesNotstands,Ｓ、
vonHippeLDeutsches Strafrecht，Ｓ,234；Allfeld，Lehrbuchdes７５； Deuts.
ChenStrafrechts，Ｓ、１３０．
(5) Binding，Handbuch des Strafrechts，AUgem． TeLS. 760f；ｖｏｎＡｍｍｏｎ，
rechtswidrigeBefehLS、２４f[：最近では，Ｈ、ＤｅｒｈｉｎＨｌ｡､HB
recht,A11gem．
:，Ｈ･Mayer，Straf
krltikderNOtSfZUnd‐TeU,Ｓ189.そして,現在では,Maurach，
slehre,Ｓ９９．
(6)VgLOtto,PflichtenkollisionandRechtswidrigkeitsurteil， 2,AufL，Ｓ70.
(7)例えば，Dohna,DieRechtswidrigkeitalsallgemeingiiltigesMerkmalin
TatbestandstrafbarerHandlungen，Ｓ、127；Bockelmann，Strafrechtliche
Untersuchungen，Ｓ８５．
(8)例えば，Beling,GrundziigedesStrafrechts,11.Ａｕf1.,s３３;Ｏ】shausen,ＫＯ‐
mmentarzumStrafgesetZbuch,ユ0.AufL，§５２Ziffl4．
展望一むすびにかえて－四
生命対生命が衝突する場合の極限状況に置かれて－緊急避難の象結局，
が念頭にあるのではない一 相手方との関係で， 自己の生命を救う行為に
ついては，画一的な解決は放棄せざるを得ないのではないかとおもわれる。
（１）例えばシュレーダーIま，第三帝国において行なわれた安楽死事件について，
施術をなした医師の行為の評価に関し，有責でないと解し，上例の登山者の
（２）
事例について，これを正当化事由とａ;Aているのである。小論の考察の意図
なかんずく義務衝突の法的性格の解明にあった。刑法上の緊急行為， 限Iま，
いつの時代でも存在していたことは想像にかたくないところから，界状況は，
緊急権理論が，史的にどのよ うな発展の道程を辿ってきたかを考察すること
ころに史的素描のねらいがあった解決の端緒をつかもうとするとによって，
のである。 学説史の考察から知り得た二大潮流は， 今もなお，大きな渦をな
鋭く問いかけるものをもっている。 二つの鋭い問題提起は， 現代社会して，
8６
問題が複雑な様相を呈しているかに糸えながらも，においては，外見上，
お，まだ無視し得なＩ
な
無視し得ないものをもつようにおもえる。
問題解決のための理論構成は別稿に個別的事例の個々的解決をふくめて，
ゆずられることになる。
不治の精神病者大量虐殺の秘密命令を受けた。(1)ナチ政権下，一部の精神病医が，
受命の医師らは，一部の患者名簿をやむなく提出した。名簿の提出を拒否したな
らぱ，他の医師（受命をうけた者以外の）がより完全な名簿を提出し,ために,あ
らゆる患者の生命が奪われると考えたからである｡VgLSimson,EinjazurSte．
rbehilfeausBarmherzigkeit；PersijnlichkeitinderDemokratie，Festschrift
fiirSChwinge,Ｓ９０．
(2)Sch6nke-Schr6der，Strafgesetzbuch-Kommexltar,１１．AufL，§５１Vorbem
48,ｓ､325;(1963)18.Aufl.,§３２Vbrbemll7S423.(1976)。
昭和52年６月14日比較法制研究所所員研究会において，本稿は， ｢刑法におけ
Lを，紙幅のる緊急行為論の史的素描」 と題してなされた口述原稿をもとに， これを，
ほぼ５分の１に圧縮したものである。同研究所の御好意により印刷に付関係で，
した次第である。繁簡よるしきを得ず，
食あるが，機会を詮て，補正をする所】
読承なおして染ると意に象たない点も多
補正をする所存である。比較法制研究所所員各位，ま
た，辛抱づよく，上のわたく
感謝するものである。
しの作業をまって下さった編集担当の矢辺学教授に
